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RESUMEN

INTRODUCCION. El presente articulo constituye un analisis de la implementacion de la figura
de la carga dindmica de la prueba en procesos judiciales originados por conflictos societarios a
partir de ley reformatoria a la Ley de Compafiias para la Optimizacién e Impulso Empresarial y
para el Fomento del Gobierno Corporativo. Asi como las posturas contrapuestas que existen
alrededor de esta teoria. Se detallara diferentes posturas respecto de la teoria de las cargas
probatorias, al igual que sus postulados y regulaciéon normativa. En un segundo momento, se
analizara la figura de la carga dindmica de la prueba y su aplicacién, asi como la diferencia que
existe con la inversion de la carga de prueba. OBJETIVO. Analisis de la figura de la carga
dinamica de la prueba en procesos judiciales dados en los conflictos societarios por la nueva ley.
METODO. Para realizar el presente trabajo se ha realizado una recopilacion bibliografica sobre
los aspectos mas importantes de la tematica, en base a un método cualitativo. DISCUSION Y
CONCLUSIONES Finalmente, se busca determinar la utilidad practica de la introduccién
normativa de esta figura en nuestra ley de compaiiias.

Palabras claves: Carga de la prueba, carga dinAmica, derecho probatorio, derecho societario.
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ABSTRACT

INTRODUCTION. This article is an analysis of the implementation of the figure of the dynamic
burden of proof in judicial proceedings arising from corporate conflicts as of the reforming law to
the Companies Law for the Optimization and Promotion of Business and for the Promotion of
Corporate Governance. As well as the opposing positions that exist around this theory. Different
positions regarding the theory of evidentiary burdens will be detailed, as well as its postulates and
normative regulation. In a second moment, the figure of the dynamic burden of proof and its
application will be analyzed, as well as the difference that exists with the inversion of the burden
of proof. OBJECTIVE. Analysis of the figure of the dynamic burden of proof in judicial proceedings
given in corporate conflicts by the new law. METHOD. In order to carry out this work, a
bibliographic compilation has been made on the most important aspects of the subject, based on
a qualitative method. DISCUSSION AND CONCLUSIONS Finally, we seek to determine the
practical usefulness of the introduction of this figure in our company law.

Keywords: Burden of proof, dynamic burden, evidentiary law, corporate law.
RESUMO

INTRODUCAO. O presente artigo consiste na anélise da aplicacéo da figura do 6nus dinamico
da prova nos processos judiciais decorrentes de litigios societarios a partir da lei de reforma do
Cédigo das Sociedades Comerciais para a otimizacdo e promo¢do dos negdcios e para a
promocéo do governo das sociedades. Bem como as posi¢des antagonicas que existem em torno
desta teoria. Serdo detalhadas as diferentes posi¢des relativamente a teoria do 6nus da prova,
bem como os seus postulados e regulacdo normativa. Em segundo lugar, seréa analisada a figura
do 6nus dindmico da prova e a sua aplicacdo, bem como a diferen¢a que existe com a inverséo
do 6nus da prova. OBJECTIVO. Andlise da figura do 6nus dinamico da prova no processo judicial
em litigios societarios a luz da nova lei. METODO. Para a realizag&o deste trabalho, foi feita uma
compilacdo bibliografica dos aspectos mais importantes do tema, com base num método
qualitativo. DISCUSSAO E CONCLUSOES Finalmente, pretende-se determinar a utilidade
pratica da introdugéo desta figura no nosso direito das sociedades

Palavras-chave: Onus da prova, 6nus dinamico, direito probatério, direito das sociedades.
INTRODUCCION

Como antecedente es importante mencionar que, el 15 de marzo de 2023, con
la reforma y entrada en vigor de la Ley Reformatoria a la Ley de Compafiias para la
optimizacion e impulso empresarial y para el fomento del gobierno corporativo. El
legislador introdujo a este cuerpo normativo la figura de la carga dinamica de la prueba,
para los procesos judiciales que diriman conflictos societarios.

La Ley de Compaiiias incorpor6 a su codificacion el articulo 249.1%. La misma
dispone que, en aquellos casos donde una de las partes se encuentre en desventaja
para aportar y/o producir prueba, podran solicitar al juez que ordene a la parte procesal

1 Registro Oficial, 1999-11-05. LEY DE COMPANIAS. https://zone.lexis.com.ec
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que se encuentre en mejor posicion para incorporarla, la practica de dicho medio
probatorio.

Cabe sefalar que la teoria de la carga dinAmica de la prueba ha generado
diversas posiciones en el campo doctrinario. Existen posturas que encuentran su
fundamento en el derecho a la igualdad material. Mientras que otros sefialan el potencial
resquebrajamiento de un sistema judicial imparcial e incluso, el posible adelanto de
criterio por parte del juzgador.

Resulta de suma importancia comprender el sentido y alcance de esta figura,
para retratar el impacto de su incorporacion en la legislacion societaria. Sobre todo, al
referirnos respecto del efecto positivo o negativo que pueda llegar a generar sobre las
controversias en que las partes procesales soliciten su aplicacion.

Bajo dicha premisa, resulta imperativo analizar procesalmente la figura de la
carga dinamica de la prueba. Asi como, su utilidad en la rama societaria del derecho
ecuatoriano, en los presupuestos configurados por el legislativo para su procedencia.

DESARROLLO

1. De las cargas probatorias

En palabras de Eduardo Couture, la prueba es “(...) la accién y el efecto de
probar, es demostrar de algin modo la certeza de un hecho o la verdad de una
afirmacion” (Couture, 1964, p. 30)

Es asi como, la prueba constituye un elemento esencial dentro del proceso
judicial. Pues, es esta la que objetivamente le da luces al juzgador respecto del conflicto.
Asi como los elementos necesarios para resolverlo, una vez que estos medios
probatorios han superado el correspondiente filtro de admisibilidad.

Doctrinariamente la teoria de las cargas probatorias “onus probandi”, ha sido
abordada como “(...) el peso que tienen las partes de producir prueba y por otra, una
regla que utiliza el juez ante la incertidumbre provocada por la insuficiencia o la falta de
pruebas” (Falcon, 2003, p. 67).

Bajo esa premisa, el Cédigo Organico General de Procesos establece en el
articulo 169 la obligacion de la parte actora dentro de un proceso el probar los hechos
planteados afirmativamente en su demanda. Por otro lado, la obligacién de la parte
demandada de probar los hechos relativos al planteamiento de excepciones en su
contestacion (Ecuador. Asamblea Nacional, 2015).

Es decir, esta teoria implica para las partes procesales la responsabilidad de
demostrar las aseveraciones plasmadas a través de sus actos de proposicion. Se toma
como punto de partida que, si bien no existe una obligacion de probar, la falta de su
ejercicio le conlleva efectos perjudiciales que se reflejan en una resolucion desfavorable.

Benitez. D. Implementacion de la carga dinamica de la prueba en procesos judiciales societarios, dentro
de la legislacion ecuatoriana
Enero — Junio 2024
https://doi.org/10.33210/rci.v2i1.27

16



https://twitter.com/intent/tweet?text=http%3A//doi.org/10.33210/rci.v2i1.27
https://www.facebook.com/sharer/sharer.php?u=http%3A//doi.org/10.33210/rci.v2i1.27
https://doi.org/10.33210/rci.v2i1.2
https://rci.indoamerica.edu.ec/ojs/index.php/journal

[
RCI (2024) Vol. 2 (1) l ﬁjﬁll'lsl-lNARlA

ISSN: 2960-8384

Adicionalmente, el autor Micheli ha plasmado en su obra La carga de la Prueba,
que esta se compone de tres aristas: i) poder de las partes de disponer del material de
hecho sobre el cual se fundan las respectivas pretensiones. Ademas, el juez debera
después formar su propio convencimiento; ii) deber del juez de juzgar con limitacion
consiguiente de sus poderes de instruccion y decisorios; v, iii) necesidad de que el juez
decida en cada caso en el sentido del acogimiento o del rechazamiento de la demanda
(Micheli, 1961).

Para efectos de este analisis resulta necesario desarrollar la primera arista de la
teoria de Micheli. Toda vez que se refiere al poder de las partes de disponer del material
probatorio. Al contar con este, existen procesos particulares en que dichos elementos
no se encuentran al alcance de quien los alega. En su defecto, la contraparte tiene
mayores facilidades para aportarla y, por asuntos de estrategia procesal, sencillamente
no lo hace.

Al respecto, cabe cuestionarse si las reglas relativas al “onus probandi”’ en la
actualidad resultan idéneas para la consecucion de la verdad material dentro del
proceso. Especialmente, cuando el juzgador se encuentra ante el contexto en que las
partes procesales no mantienen una situacion de igualdad frente al acceso u obtencion
de los medios probatorios (generalmente procesos cuyo contenido responde a un
caracter social o situaciones especiales de vulnerabilidad).

Cabe precisar que, el contenido social al que se hace referencia responde a
aguellas materias en que existe un inmenso desequilibrio entre los litigantes, y cuyas
condiciones ameritan una tutela especial para alcanzar una suerte de igualdad de
armas. Es decir, los juzgadores estan llamados, en este tipo de casos, no solo a ser
imparciales, sino, a exigir condiciones especiales para que el litigio sea “justo”.

Bajo ese supuesto, el legislador ecuatoriano a través del tiempo ha adoptado
ciertas instituciones del derecho probatorio que subsanan este desbalance entre las
partes procesales, tales como, la inversiéon de la carga probatoria y la carga dinamica
de la prueba.

En ese contexto, Taruffo sefiala que el fin de dichas instituciones consiste en
asignar estas cargas a la parte que podria tener un facil acceso a la prueba, o para
liberar de esta responsabilidad a la parte débil de la relacion procesal (Agudelo-Mejia,
2020).

Estas teorias han develado que, ante la necesidad de obtener la verdad material
de los hechos, la supresion de sistemas que limiten de este elemento al juzgador se
encuentra debidamente justificada. (Benfeld Escobar, 2020)

Es asi como surge la dicotomia ante la adopcion de estos sistemas. Desde la
tradicion romana, se ha defendido la figura de la verdad formal o verdad procesal. Es
decir, aquellos elementos que forman parte del expediente procesal y consolidan los
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elementos de conviccion del juzgador, dejando por fuera todo aquello que no haya sido
admitido dentro del proceso.

Por otro lado, las corrientes de pensamiento contemporaneas respaldan la
concepcion que, mas alla de una verdad procesal, el juzgador esté llamando a conocer
la verdad material de los hechos, a efectos de emitir una resolucion “mas justa”. Lo que
conlleva a una completa ruptura del sistema romanista, especialmente bajo los
principios relativos a la seguridad juridica, imparcialidad, e igualdad de armas.

Cabe aclarar que, para aplicar la carga dinamica de la prueba, todas las partes
deben ser aptas para probar un hecho propuesto afirmativamente. Sin embargo, el
juzgador por “justicia” debe determinar quién es el mas apto para probar lo alegado. Por
ello se le ha facultado a ser quien determine que cargas debe asumir cada una de las
partes, para que en conjunto se pueda arribar a la integra verdad de los hechos.

2. Carga dinamica de la prueba

Bajo esta perspectiva, si bien por regla general la carga de la prueba recae sobre
quien afirma los hechos dentro del proceso. Resulta menester abordar la excepcién a la
norma. Es decir, los casos en gque esta carga es determinada y distribuida a las partes
por el juzgador.

Pues, como se menciond anteriormente, la teoria de la carga dinamica de la
prueba aborda la facultad del juzgador para disponer del peso de las cargas probatorias.
Esto depende de quien se encuentra en una mejor posicion para aportarla en el proceso,
rompiendo el esquema tradicional del “onus probandi”, cuya premisa general es, quien
afirma, prueba.

Cabe aclarar que, esta teoria se ha enfocado en discernir el sentido y alcance
de la denominada “mejor posicion para aportar la prueba”. Pues, a simple vista, el
concepto por si mismo llega a generar mas dudas que certezas.

En respuesta, entre las posturas destacadas, se aborda el contenido de la mejor
posicion en funcién de los siguientes criterios:

[...])) la cercania con el material probatorio; ii) la tenencia material del medio de
prueba; iii) las circunstancias técnicas especiales; iv) el haber intervenido
directamente en los hechos objeto de la controversia; v) la situacion de
indefension de la contraparte. (Diaz-Restrepo, 2016, p. 45).

En definitiva, la carga dinamica de la prueba se caracteriza por ser “una regla
gue permite al juez en el caso concreto determinar cual de las partes debe correr con
las consecuencias de la falta de prueba de determinado hecho, en virtud, que a ésta le
resulta mas facil suministrarla” (Mufioz, 1995, p. 89)
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Se debe anticipar que, bajo ningln concepto se puede o debe confundir la carga
dinamica de la prueba con las instituciones procesales de prueba en poder de la
contraparte, prueba en poder de terceros e inversion de las cargas probatorias.

Para entender esta distincion, resulta esencial analizar estas figuras a la luz de
los siguientes principios: i) Buena fe y lealtad procesal; ii) principio dispositivo; iii)
imparcialidad; iv) seguridad juridica, entre otros.

El principio de buena fe y lealtad procesal requiere que las partes aporten todos
los elementos en su poder para que el juzgador tenga un panorama integro que le
conduzca a un acercamiento de la verdad material de los hechos y juzgue en esa misma
linea.

En las ramas no penales del derecho, atendiendo al principio dispositivo, las
partes tienen la responsabilidad de aportar prueba Unicamente sobre los hechos que
fueron propuestos afirmativamente en sus actos de proposicion.

Sin embargo, a la luz de los postulados de la carga dindmica de la prueba,
indirectamente se estaria desvirtuando el contenido de dicho principio, ya que, al darle
potestad al magistrado para exigir a las partes las pruebas que considere idoneas, este
superaria su rango de competencias actualmente exigidas en el proceso, y, nos coloca
frente a un sistema Inquisitivo, en el que el Juez pasa a ser parte procesal.

Del mismo modo, una situacién similar ocurre con el principio de buena fe y
lealtad procesal. Pues, no podemos hablar de una presuncion de buena fe al litigar,
cuando el juzgador esta facultado para ver mas alla de los hechos entregados por las
partes, y asumir en parte el ocultamiento de hechos o material probatorio.

Finalmente, podriamos enfrentarnos a dos supuestos escenarios debido a la
ambigliedad de la aplicaciéon de la carga dinamica de la prueba. O bien el juzgador
encuentre hechos nuevos y los deje pasar; o, que debido a este conlleve indirectamente
una modificacién de los puntos del debate y se afecte al principio de preclusién procesal
y seguridad juridica.

2. 1 Carga Dinamica de la Prueba e Inversion de la Carga de la Prueba

Actualmente la legislacién ecuatoriana regula escenarios taxativos en que opera
una figura similar a la carga dinamica de la prueba, denominada “inversién de la carga
probatoria”. A través de la que, se pretende proteger a la parte mas débil de la relacién
procesal, que, como quedo6 sefialado en lineas previas, atiende a procesos de alto
contenido social.

La inversion de la carga de la prueba consiste en trasladar la obligacion del actor
de probar sus afirmaciones hacia el sujeto pasivo de la relacién procesal, quien a través
de dichos medios probatorios debera desvirtuar las afirmaciones del demandante.
(Vicufia & Santos, 2012)
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Asi mismo, la jurisprudencia ecuatoriana define a la inversion de la carga de la
prueba como: “la obligacion de la parte demandada de demostrar, con los medios de
prueba legalmente establecidos en la ley, que no se han dado los hechos afirmados por
la actora” (Resolucién No. 450-2014, 2015)

Cuando opera la inversion de la carga de la prueba, es el demandado quien
debera aportar con indicios de descargo respecto de las acusaciones de la parte actora.
Ejemplos de ello, pueden ser encontrados en nuestra legislacién; entre ellos, en materia
de familia cuando nos referimos al deber del demandado (alimentante) de aportar la
prueba de sus ingresos. O, en materia laboral, el deber del demandado (empleador) de
aportar elementos de prueba que demuestren el pago de haberes laborales e
indemnizaciones.

De igual forma, en materia ambiental cuando nos referimos a la prueba sobre la
inexistencia de dafios ambientales. El presunto operador del dafio es quien se encuentra
obligado a presentar descargos.

Estos escenarios responden a una necesidad social de colocar en una mejor
posicion a la parte histéricamente vulnerable. Por ejemplo, en multiples instrumentos,
como el Acuerdo Regional sobre el acceso a la informacion, la participacion publica y el
acceso a la justicia en asuntos ambientales en América Latina y el Caribe. Se sefala
que, entre otros, el acceso a la justicia en asuntos ambientales se debe garantizar a
través de la implementacion de la inversion de la carga de la prueba y la carga dinamica
de la prueba (Dictamen No. 10-19-T1/19, 2019).

Por lo expuesto, aducimos que la inversion de la carga probatoria se diferencia
de la teoria de la carga dinamica de la prueba. Toda vez que, la primera surge de
escenarios en que la ley prevé dicho traslado ante la concurrencia de ciertos elementos.
Mientras que, en la segunda se le otorga al juzgador la facultar de distribuir y designar
entre las partes procesales a quien le corresponde probar cada hecho controvertido.

3. Carga dinamica de la prueba en controversias societarias

Con la reforma a la ley de Compafias de fecha 15 de marzo de 2023 y la
introduccion de la carga dinamica de la prueba a la esfera de los conflictos societarios.
El articulo 249.1 en su inciso primero, en lo que atafie, establece:

Salvo disposicion en contrario de esta Ley y demas normativa aplicable, cada una
de las partes estara obligada a probar la existencia de los hechos aducidos en sus
argumentaciones y defensas, de acuerdo con el Cdédigo Organico General de
Procesos. Sin embargo, cuando alguna de las partes se encuentre en posicion
dificultosa para producir evidencia con relacion a un hecho determinado, y la otra
parte se encuentre en mejor posicion para producirla, el Juez que conociere
cualquier proceso societario, bajo solicitud de parte, podra desplazar la carga de la
prueba a la parte que tenga mas posibilidad de brindar tal evidencia o esclarecer los
hechos controvertidos. (Asamblea Nacional del Ecuador, 1999)
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Es decir, se establece como presupuesto general la aplicacion de las reglas
relativas al “onus probandi” detalladas por el articulo 169 del Cédigo Organico General
de Procesos, y como excepcion la carga dinamica de la prueba, especificamente dentro
de procesos societarios.

Por otro lado, en el segundo inciso de la norma se introducen los escenarios en
los que se enmarcaria la llamada “mejor posicion para aportar prueba”, detallando los
siguientes supuestos: i) Cercania al material probatorio; ii) por tener en su poder el
objeto de prueba; iii) por circunstancias técnicas especiales; iv) por haber intervenido
directamente en los hechos que dieron lugar al litigio; v) por estado de indefension o de
incapacidad en la cual se encuentre la contraparte (Ecuador. Asamblea Nacional, 2015).

Es preciso sefialar que los estandares aplicados a tiende a aquellos que han sido
previamente configuradas por el derecho comparado para limitar el rango de
interpretacion que podria abarcar la figura de una “mejor posicién para aportar prueba”.

Finalmente, se indica que este desplazamiento de las cargas probatorias debera
solicitarse a peticion de parte en los actos de proposicion. Es decir, estableciendo su
rango de oportunidad. Asi como la prohibiciéon de aplicar esta institucion en aquellos
casos que la ley mantenga el deber de las cargas probatorias conforme al “onus
probandi incumit actori”.

Ahora bien, toda vez que se ha desglosado los elementos aportados por el
legislador en la incorporacion de esta figura a la Ley de Compafiias, es oportuno
observar varias de las falencias e implicaciones de su configuraciéon normativa.

En primer momento, de la revision de la norma, llama la atencién que el cuerpo
legal no haya delimitado o establecido taxativamente que procesos de la rama societaria
pueden someterse a la figura de la carga dinamica de la prueba, pues, si la intencién
del legislador consisti6 en:

Que el principal objetivo del Derecho Societario de Ecuador, considerando su
patron de concentracién de capital, debe ser la protecciébn de los socios o
accionistas no controladores, frente a sus relaciones con la personas que ejercen
un control efectivo de las compafias (Asamblea Nacional del Ecuador, 2023).

Nos da a entender que su utilidad practica se halla enfocada en reducir las
limitaciones de la parte débil del proceso (accionistas que no concentran porcentajes
representativos del capital). Sin embargo, esta deficiencia se presta para grandes
abusos, al igual que la potencial deformacion del sentido de esta.

Por otro lado, tomando en cuenta que una de las implicaciones de la distribucién
de las cargas procesales, también se extiende a las consecuencias y riesgos de no
hacerlo. Cabe cuestionarse, si realmente esta figura contribuye al esclarecimiento de la
verdad. Pues, no olvidemos que subsiste el riesgo de que se avalen hechos
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(presunciones), debido a la falta de acreditacion de prueba en funcién de la distribucion
de las cargas.

Asi mismo, debemos considerar que a pesar de que la finalidad de la teoria de
la carga dindmica de la prueba propende cerrar la brecha que existe entre la verdad
material y la verdad formal de un proceso. Todas estas consideraciones, nos conducen
a pensar gue se estaria provocando un efecto totalmente opuesto.

Como ultimo punto nos centraremos en el rol del juzgador, siendo este un sujeto
activo a la luz de los postulados de la carga dindmica de la prueba. Basados en que el
juez esta llamado a distribuir las cargas probatorias. En el momento procesal oportuno
toma lugar, en la fase preliminar de la audiencia, nos encontrariamos ante un eventual
escenario de adelantamiento de criterios.

El rol del juzgador consiste en realizar un ejercicio de subsuncion entre los
hechos, la prueba y la norma para arribar a su decision. Sin embargo, si este debe
“asumir los hechos” para tener la capacidad de discernir quien es mas apto probando
cada hecho, entenderiamos que existe formada una suposicion previa por su parte, sin
ello, lograr esta distribucién resultaria imposible.

DISCUSION Y CONCLUSIONES

Como primera conclusioén se arriba a que las cargas probatorias suponen la base
del sistema procesal en materias no penales, pues en funcion del principio dispositivo,
quien propone afirmativamente los hechos, es responsable de probarlos en juicio. A
pesar de ello, esta regla no es absoluta, pues existen instituciones juridicas que, como
excepcion a la regla permiten que en ciertos casos la carga de la prueba se asigne a la
contraparte procesal.

Por otro lado, a diferencia de otras instituciones juridicas, la carga dinamica de
la prueba le otorga al juzgador un rol activo dentro del proceso, pues este es el
competente para asignar y distribuir las cargas probatorias entre las partes procesales,
independientemente de quien haya alegado los hechos que requieren ser probados.

La distincion que existe entre las figuras de la carga dinamica de la prueba y la
inversion de las cargas probatorias se centra en que la primera le otorga al juzgador la
facultad (arbitrariedad) de distribuir entre las partes el peso de probar los hechos en
funcion de una “mejor posicion para probar”. Mientras que, la segunda es una excepcién
prevista por la norma respecto de casos especificos en que, con la finalidad de limitar
las desigualdades entre las partes, quien ostenta una mejor posicion es responsable de
aportar descargos para desvirtuar las alegaciones de la parte débil.

Se puede decir, que la reforma resulta innecesaria, infructuosa e inaplicable. La
legislacion ya recoge mecanismos efectivos para la obtencién de prueba de dificil
acceso, tales como, la prueba en poder de la contraparte y la prueba en poder de
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terceros. En casos especiales, la solicitud de acceso a la prueba, la norma procesal
incluso determina las consecuencias frente a no acatar con la orden judicial.

Con la incorporacién de la carga dinamica de la prueba en la legislacion
societaria, cabe cuestionarse, si esta busqueda de la verdad material de los hechos
justifica sacrificar ciertos principios procesales y principios generales del derecho que
se estarian vulnerando directa e indirectamente.

La configuracién normativa de la institucion que hemos estudiado presupone
varias falencias en cuanto a su aplicacién. Pues, al no estar debidamente delimitada se
pierde de vista la intencionalidad del legislador al incorporar la norma. Tomando en
cuenta, que lo que se buscoé es proteger a los accionistas minoritarios de los grandes
grupos que controlan el capital y el poder decisorio de las compaiiias.

Resulta alarmante que el legislador tras la incorporacion del articulo 249.1 de la
Ley de Compafias, no haya determinado una consecuencia juridica ante el
incumplimiento de la orden procesal de aportar prueba. Dicha indeterminacién, no sélo
vulnera a la seguridad juridica de los justiciables, sino que también, se menoscaba el
principio de legalidad, pues se extralimitan las funciones del juzgador para legislar y
suplir este vacio.

La imparcialidad del juzgador se puede ver comprometida con la implementacion
de esta figura, pues, para asignar las cargas probatorias, el juez necesariamente debe
tener un criterio con respecto de los hechos puestos en su conocimiento, y en virtud de
aguello, nos encontramos ante un resquebrajamiento del principio dispositivo, rector de
los procesos no penales.
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